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前提 然而 如何准确地认定贪污罪主体 在实践中争议很大 由于观点分
歧 又直接导致了司法运作中的不同结论 影响了法律适用的统一性 对





际并几个月的苦思冥想 本文向您展示了这样的轮廓 一 贪污罪主体立法
规制之历史考察 二 贪污罪主体司法认定之关键要素 — — 主体行为之公务
性 三 贪污罪主体之司法认定 四 贪污罪主体与职务侵占罪主体之比
较  
洋洋数万言 本文的研究心得在于 一 考察贪污罪主体的立法演变
分析了不同时期立法者对贪污罪主体的不同规制 为探讨现行刑法关于贪污
罪主体的限定奠定基础 二 对贪污罪主体的本质属性进行探析 揭示公务
的含义与特点 提出了主体行为之公务性是司法认定贪污罪主体的关键要
素 并从三个层面上进行阐述 1 贪污罪主体行为之公务性是刑事责任主体
成为贪污罪主体的首要条件 2 贪污罪主体行为之公务性的客观表现 3
主体行为之公务性是贪污罪主体司法认定的关键要素 三 结合现行立法和
社会现实 运用对贪污罪主体本质属性的探析成果 对贪污罪主体进行了界
定 将贪污罪主体划分为核心主体 国家工作人员 和辅助主体 以贪污论
的人员 两部分 在核心主体部分 重点论述了国家机关工作人员和准国家
工作人员的范围以及 国家机关 的界定 国有 和 委派 理解 并对















中疑难争议问题进行研究 在辅助主体部分 主要分析了 以贪污论的人
员 的范围和 承包 租赁 经营中贪污罪主体的认定 同时对时下在司法
实务中争议激烈的售票员 售货员及购销员能否成为贪污罪主体问题阐述个
人见解 最后 对贪污罪主体与职务侵占罪主体进行了比较  
毕竟本人学力有限 加之时间仓促 因此对于文中不成熟甚至谬误之
处 尚祈海涵与多多指正  
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引    言 1 
引  言 
贪污 在英文中为 Corruption 历来被用作对官吏或公职人员的一种道
德上的评价 既含贬义 又是泛指 如贪官污吏 贪赃枉法等等 可以表示
官僚阶层内与中饱私囊有关的一切腐败现象 在古代及外国刑法中 贪污都
不是一个具体罪名 而是官吏腐败的同义语 贪污罪作为腐败的极端形式之
一 不仅败坏了党风政风 而且极大地毒害了社会风气 影响廉政勤政优
政 破坏了社会主义市场经济秩序 损害国家利益 社会公共利益和人民群
众的切身利益 具有极大的社会危害性 因此 无论是立法规定 还是司法
活动 历来将贪污罪作为惩治重点之一  
我国于 1952 年 4 月颁布的 中华人民共和国惩治贪污条例 以下简称
条例 首次把贪污确立为一个罪名 其内容十分庞杂 基本上接近于
贪污的本义 1979 年制定的刑法 把贿赂罪分离出去 贪污罪定型化为一个
利用职务上的便利侵吞 盗窃 骗取公共财物这一概念 并且为社会所接
受 现行刑法充分吸收了有关贪污罪刑事立法的成功经验 适应社会经济发




资产流失的考虑 将受国家机关 国有公司 企业 事业单位 人民团体委
托经营 管理国有财产的人员确定为贪污罪主体 体现了对国有财产的特殊
保护  
然而 徒法不足以自行 由于贪污犯罪现象的复杂性和特殊性 如何准
确地认定贪污罪主体 长期以来一直困扰着刑法理论界 由于观点分歧 又
直接导致了司法运作中的不同结论 影响了法律适用的统一性 同时对贪污
                                                             
 郑伟著 刑法个罪比较研究 河南人民出版社 1990 年版 第 235 页  
 在国外和香港特区 台湾地区 贪污犯罪是对公职人员盗窃罪 公职人员诈骗罪 公职人员侵占
罪 公职人员拥有来源不明财产罪等几种具体犯罪的概称 而不是一种独立的犯罪  
 中华人民共和国惩治贪污条例 于 1952 年 4 月 18 日中央人民政府委员会第十四次会议批准 同


























刑事立法和司法的角度 对贪污罪主体的立法沿革 本质属性 司法认定之

















第一章    贪污罪主体立法规制之历史考察 3





1952 年颁布的 条例 是新中国成立以来关于贪污罪的第一个刑事立
法 条例 首次把贪污罪作为一个独立罪名提出 但仍沿用传统的包括索
贿 受贿在内的广义概念 立法者把一切国家工作人员利用职务实施经济犯
罪的行为都纳入了贪污罪的构成范畴 该条例规定的贪污罪主体是 一切国
家机关 企业 学校及其附属机构的工作人员 另外 根据 1957 年 8 月
的最高人民法院的一项司法解释 公私合营企业中的私方人员利用职权违法
取利 也应以国家工作人员贪污罪论 从该 条例 的颁布 到 1980 年 1
月 中华人民共和国刑法 的实施之前 在刑事司法和惩治贪污的各次运动
中 一直使用这一贪污罪主体的概念  
1979 年制定刑法时 改变了传统的贪污罪概念 把受贿罪从贪污罪中分
离出来 形成一个内涵明确 外延相对缩小的贪污罪概念 并将贪污罪划归
到侵犯财产罪中 规定了更为严格的刑事责任 至于什么是国家工作人员
1979 年刑法第 83 条解释为 一切国家机关 企事业单位和其他依照法律从
事公务的人员 因为当时仍处于社会主义计划经济阶段 所以国家工作人
员的范围仍然很宽 特别是立法规定的 受 委托从事公务的人员 和
其他依照法律从事公务的人员 几乎包括了所有在国家机关 国营企
业 事业单位和人民团体内从业的人员 以及与这些单位的工作 活动相关
的人员 例如公共汽车的售票员 农村生产队的会计 出纳员 铁路运输的
押运员等 都可以成为贪污罪的主体 之后随着改革开放的深入进行 基层
                                                             
 中华人民共和国惩治贪污条例 第二条  

















1982 年 全国人大常委会 关于严惩严重破坏经济犯罪的罪犯的决定
以下简称 决定 对国家工作人员进行了解释 包括 在国家各级权力
机关 各级行政机关 各级司法机关 军队 国营企业 国家事业机构中工
作的人员以及其他各种依照法律从事公务的人员 这些规定将国家工作人
员限定为从事公务的人员 无疑是十分科学的 但上述规定在适用中却产生
了争议 主要是集体经济组织工作人员以及受国家机关 企业事业单位 人
民团体委托从事公务的人员是否国家工作人员 有些人认为所谓公务是指关
于国家和集体的事务 因此其他依照法律从事公务的人员可以包括集体经济




1988 年 全国人大常务委员会 关于惩治贪污贿赂罪的补充规定 以
下简称 补充规定 将贪污罪的主体修改为 国家工作人员 集体经济组
织人员或者其他经手 管理公共财物的人员 这一规定的实质是在总结




体特征由 从事公务 修改为 经手 管理公共财物 导致对于这一概念
又产生争议 有人认为这一特征包括了 受委托从事公务 的情形 并且从
事公务的内容具体化为 经手 管理公共财物 所以两者是统一的 但是
这一观点显然在逻辑上承认了经手 管理公共财物的人的范围要比从事公务
的人员广泛得多 而且 将贪污罪的主体特征规定为 经手 管理公共财
物 而非原先规定的 从事公务 是否合适 也值得商榷 1989 年 最高人
民法院 检察院 关于执行 关于惩治贪污贿赂罪的补充规定 若干问题的
                                                             
 胡云飞 康凤英 贪污罪的主体——兼论业务侵占罪主体的界定 丁慕英等主编 刑法实施
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解答 即明确规定 其他经手 管理公共财物的人员包括基层群众性自治组
织 如居委会 村民委员会等 中经手 管理公共财物的人 全民所有制
集体所有制为基础的股份制企业中经手 管理财物的人 中方是全民所有制
或集体所有制性质的中外合资经营企业 中外合作经营企业中经手管理财物




法占有的 不构成贪污罪 因当时尚无职务侵占罪的规定 就只能构成盗窃
罪或诈骗罪  
1995 年 全国人大常委会 关于惩治违反公司法犯罪的决定 增设了职
务侵占罪 其主体为公司 企业职工 同时第 12 条规定 国家工作人员犯本
决定第 10 条之罪的 构成贪污罪 因此非国家工作人员就不能构成贪污罪
但是存在三个方面问题 一是如何区分公司 企业职工中的国家工作人员和
非国家工作人员 或者说公司 企业职工是否还能构成贪污罪 由此引起了
两罪主体的区别之争 二是对于在国家机关 国有事业单位和人民团体中的
非国家工作人员 利用工作上的便利侵占公共财物 构成犯罪的 如何定罪
处罚 是贪污罪 盗窃罪 还是职务侵占罪未作明确规定 三是根据 1979 刑
法第 83 条关于国家工作人员中的 其他依照法律从事公务的人员 和 受委
托从事公务的人员 的概念也比较模糊  
现行刑法第 382 条则将贪污罪的主体限定为国家工作人员和受国家机
关 国有公司 企业 事业单位 人民团体委托管理 经营国有财产的人
员 现行刑法第 93 条规定 国家工作人员是指国家机关中从事公务的人员
国有公司 企业 事业单位委派到非国有公司 企业 事业 人民团体从事
公务的人员 以及其他依照法律从事公务的人员 以国家工作人员论 依据
上述规定 原来被视为贪污罪主体的如集体经济组织工作人员 集体所有制
















  二 港澳台及国外刑法关于贪污罪主体的规制 
贪污的英文直译是 Corruption,它在国外往往包括贿赂等腐败性质的犯
罪 如公职人员盗窃罪 公职人员诈骗罪 公职人员侵占罪等 而不是一种
独立的罪名 外国及港澳台刑法中与我国贪污罪类似的犯罪 多数规定于盗
窃 侵占 诈骗等犯罪领域 如我国英文版的刑法典所译 贪污罪 为
Crime  of  Embezzlement,而 embezzlement 是侵占的意思  
外国刑法中类似我国贪污罪的犯罪所采用的罪名 可作如下分类 一是
以侵占包含贪污 如日本刑法典第 253 条规定的 业务侵占罪 指 侵占业
务上由自己占有的他人的财物 我国澳门 1996 年开始生效的刑法典第 340
条规定了公务侵占罪 从其所规定的犯罪行为方式来看 等同于内地刑法中
的贪污罪 我国台湾虽有 贪污治罪条例 以下简称 条例 等特别
法 但其刑法并无贪污罪名 受大陆法系国家的影响 台湾刑法第 336 条规
定的公务或公益侵占罪与大陆刑法贪污罪的行为类型大体相当 在普通法系
的美国没有贪污罪这一罪名 对受物主委托占有该财物者按照自己的用场转
变或处置该财物行为的 以侵占罪论 二是无专门罪名 其行为分别纳入盗
窃 诈骗 背信等犯罪中 这些国家主要有英国 加拿大 法国和苏俄等
根据英国 1968 年盗窃罪法 和 1978 年盗窃罪法 之规定 受托管人和其
他受信托的财产所有人 如果怀着永久性剥夺他人财产的故意而不诚实地把
这些财产据为己有 就犯有盗窃罪 我国香港 1995 年 盗窃罪条例 明显
受到以上英国法的影响 把贪污行为界定在盗窃罪的范围内 三是称为公务
员挪用或非法占有罪 如 1944 年西班牙刑法典第 394 条规定的是属于贿赂性
                                                             
 我国刑法规定的贪污罪是一个专门的罪名 1979 年刑法第 155 条规定了贪污罪 以后 由于改革开
放的不断深入 出现了不少新情况和新问题 致使 1988 年全国人大常委会通过 关于惩治贪污贿赂罪
的补充规定 对贪污罪的内容作了修改补充 直到后来全国人大常委会通过的 关于惩治违反公司
法的犯罪的决定 及 1997 年刑法的实施 增设了侵占罪和职务侵占罪 这就使以前可能按贪污罪处理




 赵秉志主编 中国内地与澳门刑法分则之比较研究 澳门基金会 1999 年版 第 355 页  
 该 条例 是国民党政府 1943 年 惩治贪污条例 的继续和发展 是台湾当局 1963 年 7 月 15 日颁
布 1973 年 8 月 17 日修正 并于 1991 年废止的 勘乱时期贪污治罪条例 的翻版 也是其总结反贪
工作经验教训的结果  
 储怀植著 美国刑法 北京大学出版社 1996 年版 第 233 页  
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质的挪用罪 第 535 条规定的是诈欺性质的非法占有罪 四是称为贪污 侵
占和非法占有罪 如 1986 年开始施行的 越南社会主义共和国刑法 在第
133 条规定有贪污全民所有制财产罪 第 135 条规定有滥用信任侵占全民所
有制财产罪 第 136 条规定有非法占有全民所有制财产罪  
外国及港澳台刑法关于贪污罪主体的规定可分为以下类型  
一是直接概括为某一类人员 如意大利 1930 年刑法第 314 条规定的监守
自盗罪 其犯罪主体为 公务员或从事公务的人员 巴西 1940 年刑法 西
班牙 1944 年刑法 罗马尼亚 1968 年刑法 保加利亚 1951 年刑法规定为 公
务人员 或 公职人员 瑞士 1937 年刑法规定为 官署职员 官吏 监护
人 保护人 职业性财产管理人 泰国刑法规定的是 有采购 制造 管




法中公务侵占罪的主体为 公务员 或 等同于公务员的人员  
二是概括为某一类人员 并作具体解释 如 1960 年苏俄刑法在 附则
中对 公务人员 予以解释 朝鲜 蒙古等国亦如此 美国法中 受信托人
fiduciary 是指 受托人 监护人 遗嘱执行人 财产管理人 破产管
理人以及为从事受信托业务的法人或组织执行受信托工作的其他人 我国
台湾 条例 规定 其贪污罪主体包括依据法令从事公务之人员和 受公务
机关委托承办公务之人 台湾刑法第 10 条对 依据法令从事公务之人员
的范围作了具体规定  
三是一般主体 法律条文不作具体规定 但可通过对犯罪行为的规定理
解和推定主体的特征 这样的国家有日本 联邦德国 印度 英国 今天的
俄罗斯联邦等 如根据日本刑法第 253 条规定 业务上侵占罪的主体是业务
上占有他人财物者 如果该主体又是国家公务人员 他就犯有贪污罪 这与
这些国家把贪污行为只是作为其他犯罪的一部分进行规定是一致的  
                                                             
 越南缅甸老挝现行法律选 米良 梁斌译 云南人民出版社 1993 年版  














我国刑法规定的贪污罪主体虽然也可划入 国家公职人员 一类 但由
于国家体制不同 公职人员的身份是大不一样的 国外贪污罪中的这类主
体 有的为一般公务员即可 如西班牙 而有的却是有限制条件的公务员
如法国 但他们都是严格意义上 依照法定程序产生的国家公职人员
而我国贪污罪主体所指的国家工作人员范围较之更为广泛 它不仅仅限于在
国家机关任职的工作人员 而且 随着政治经济体制的改革 贪污罪主体发
生变化的可能性仍然存在 在那些不把贪污主体划入 国家公职人员 的国
家 有的是因为已不使用贪污罪名 如用盗窃罪 有的则是把贪污罪列入
别的财产犯罪 如侵占罪 之中 其犯罪主体不必强调行为人的身份 这里
所言的身份是指政治身份 实际上 后面这类国家规定的犯罪主体实施类似
我国贪污罪的犯罪行为 一般还要具备已是被侵害财产的合法占有者身份
如韩国刑法规定的侵占与背信罪的犯罪主体是 保管他人财物者 和 处理
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第二章  贪污罪主体司法认定之关键要素                                                                                     
——主体行为之公务性 




定 从而影响到行为人的刑事责任 考察贪污罪主体的演变过程 可以发
现 对于主体的本质属性存在着一个由 从事公务 到 经手 管理公共财







污罪的主体 换言之 也不是任何其他经手 管理公共财物人员均可以实施
贪污罪 只有那些因从事公务而经手 管理公共财物的人员方可纳入贪污罪
的主体范围 那些因从事劳务而经手 保管公共财物的其他人员则不具有贪
污罪的主体资格 二 贪污罪主体的本质属性是经手 管理公共财物 其
理由是 我国刑事立法规定的贪污罪 是为了打击主管 经手 管理公共财
物的人员侵犯公共财物的行为 因而贪污犯罪的实质是侵犯公共财产权的职




                                                             


















公共财物 达到法律规定的数额标准的 就构成贪污罪 如果没有利用职务
上的便利的 应分别构成盗窃罪或者诈骗罪 四 贪污罪主体的本质属性
是公共职务性 从事公共事业的职务性是贪污犯罪本质与现象的统一和贪污
犯罪内容与形式的统一 它比较准确地概括了贪污罪主体的本质属性 在刑




的 依照 1979 年刑法的有关规定 从事公务 是贪污罪主体的本质特
征 但是 1988 年全国人大常务委员会的 补充规定 在关于贪污罪主体规
定中 没有使用 从事公务 的概念 而是以 经手 管理公共财物 来替










狭义仅指国家行政事务 在传统的计划经济体制下 国家 社会一元化 国
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家 集体 个人利益高度统一 社会几乎没有自己的独立存在 国家职能垄
断一切 几乎一切事务都是国家事务 私务 仅限定在很少的领域内 伴
随经济政治化 国家对经济的管理职能表现为直接参与企业的经营 企业的
一切经营管理也成为国家事务 可以说公务范围极其广泛 随着计划经济向
有计划的商品经济过渡 利益的分化 经济多元化发展 国家 社会向二元
化发展 国家的职能一部分回归为社会 社会公共事务 私务范围日益扩
大 政企分开使国家对经济的管理职能不再是直接参与经营 而是以法律为
手段的宏观调控 企业的经济职能强化 政治职能弱化 企业的经营管理不
再是一种纯粹的国家职能 体现国家经济管理职能的经营活动主要限制在国
有企业或国家投资占有一定比例的企业中 目前正处于向市场经济转变阶
段 国家和社会并未完全分离 一些社会事务仍需国家进行管理 如国有事
业单位 人民团体中的事务 这些社会事务仍属于国家事务 国家的社会主
义性质决定国有企业在国家经济管理活动中的重要地位 虽然国有企业的经
营管理方式在改革 但目前对国有企业的管理仍是国家经济管理职能的重要
部分 因此 现行刑法中的 公务 包含了三个层次的内容 一是纯粹的国







务的活动 其特点可归纳为以下几点 一是职能性 公务活动体现的是国家
的管理职能 是行使公权的活动 公务活动是具有管理性质的活动 包括对
政治 经济 司法 军事 文化 教育上等各种国家或社会公共事务的管
理 二是依存性 指公务活动是依据一定的基础而产生 存在的 也就是
说 无论是公务活动的产生 还是公务活动的存在 都离不开一定的基础
国家机关 国有公司 企业 事业单位 人民团体既是公务活动产生的基
础 也是公务活动存在的基础 三是有限性 公务活动的范围虽然相对广















人 事 钱 物 对贪污罪而言 其公务活动则体现在对财物的管理或控制
过程中 四是特定性 公务活动的主体包括依法天然具备国家工作人员身份
的国家工作人员和本身不具备国家工作人员身份而因其接受国有单位委托从
事管理 经营国有财产的活动 而取得贪污罪主体身份的人  
二 公务与相关概念之比较 
1 公务与劳务是不同的概念 劳务是指以劳力为主直接从事的生产性
经营性 社会服务性的活动 而非对国家的公共事务进行管理活动 它包括
直接从事物质生产的活动 如工人生产 农民种田 渔民捕鱼 个体户经营
等 也包括本身不直接参加物质资料的生产 也不从事公共事务的管理 而
是提供社会服务性劳动的活动 即以自己的体力或者技能为集体 个人提供
某种服务 如环卫工 锅炉工 搬运工 勤杂工 宾馆服务员 电梯工等
等 二者的区别在于 第一 公务活动存在于国家机关 国有企事业单位
人民团体等公共机构中 以私有制为基础的个体生产 私营企业 外商独资
企业中 虽然也有一定的管理活动 但是并不属于刑法意义上的公务行为
而劳务行为可以存在于包括个体经济在内的任何活动中 即使在国家机关中
也存在劳务行为 第二 公务活动是在上述机关 团体中对公共事务进行管
理的活动 而劳务活动则是从事物质生产活动或服务性劳动 并不具有公共





是公务行为 按照通常的理解 职务是指 工作中所规定担任的事情 即
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 一般而言 单纯的公务行为和劳务行为容易区分 但是可能存在着劳务身份和公务身份的重合或交
叉 从而导致在实践中容易混淆 需要注意的问题主要是 在上述单位中如何区分哪些是国家工作人
员 哪些是仅仅从事一般性劳务的工作人员 例如 最高人民检察院 关于办理公司 企业人员受
贿 侵占 挪用公司 企业资金犯罪案件适用法律的几个问题的通知 规定 所谓国家工作人员 包
括国有企业中的管理人员 公司 企业中由政府主管部门任命或者行使管理职能的人员 但是笔者以
为 在上述单位中并非所有具有管理职能的人都可成为国家工作人员 毕竟管理活动与公务活动存在
着一定的区别 作为公务活动的管理行为应当是指对国家公共事务的管理 同国家对社会的管理有着
直接 间接的关联 而并不是指任何具体的 微观的负责某项事务性的管理 因此 应当将公务同上
述单位的业务或职务活动相区别 一般说来 其中具有整体性 全局性的经营 管理职责的领导或负
责人可以认定其为国家工作人员 但从事一般管理工作的人员 即使是某一部门的负责人 甚至是受
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